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おわりに
はじめに
　私が 2015 年に本学に着任した際，たまたま割り当てられた研究室が岸井先
三六〇
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生のお隣であった。先生は，私が研究室に行くと，ほとんどいつも先に研究室
にお越しになられており，その研究に対する情熱は見習わなければならないと
思わされた。私は，学生時代に経済法を勉強したことがなく，研究テーマとし
ても，経済刑法などの関連の深いテーマを研究したことがなかったため，あま
り深く研究のお話をすることができなかった。将来的な研究の幅を広げるため，
また，いわゆる日本版司法取引の導入などもあり，少しずつ勉強して，お話を
うかがいたいと思っていたものの，今となっては，己の勉強不足を恥じること
しかできない。しかし，先生は，そのような私にも，研究室の前でたまたまお
目にかかったときには，罰則や制裁の問題に関して意見を交換したり，教育や
学内の問題に関する考え方などを優しくお話しいただいたりした。親子ほど年
齢の離れた，研究分野も違う新任教員の私を，一人前の大学教員として導いて
くださろうとしてのことと思われ，大変にありがたいことであり，また，もっ
と教えを請いたかったと悔やまれる。
　ところで，本号に寄稿するに当たって先生のご業績を拝見すると，30 代の
頃に多くの丹念な比較法の研究をなさっていたことが分かった
（1）
。研究の初期に
丹念な比較法研究を重ねられたことが，その後先生が大きな研究を成し遂げる
基礎を作ったのではないかと拝察した。そこで，私もそれにあやかり，本稿で
比較法研究を行うことにより，今後，先生のご学恩に報いることができるだけ
の研究を行うための準備とし，追悼の意を表すことにしたい。
序論　オーストリア法における不能犯の議論を紹介する意義
　近時，振り込め詐欺事件に関する裁判例
（2）
を契機として，未遂犯および不能犯
（1）　例えば，岸井大太郎「ドイツ競争法における『業績競争（Leistungswettbewerb）』理論（1），
（2）」志林 83 巻 1 号（1985）1 頁，4 号（1986）61 頁，同「西ドイツにおける景品規制　上，中，
下（1），下（2・完）」公 正 取 引 456 号 25 頁，457 号 19 頁，458 号（以 上 1988）49 頁，461 号
（1989）32 頁など。
（2）　近時振り込め詐欺の未遂の処罰の可否が問題となった最高裁判例として，最決平成 29 年 12
月 11 日刑集 71 巻 10 号 535 頁，最判平成 30 年 3 月 22 日刑集 72 巻 1 号 82 頁。
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に関する関心が高まっている。また，従来，「裏表の関係」として同一の問題
の切取り方の問題とされてきた
（3）
，未遂犯論（実行の着手論）と不能犯論につい
て，両者を区別すべきとの指摘もなされるようになった
（4）
。このような現状は，
未遂犯と不能犯を危険犯という共通の視点から捉え，行為無価値論と結果無価
値論の対立を軸に，刑法における危険についての共通の評価方法を追及すると
いう従来の研究手法
（5）
を今一度再検討すべき時期が来ていることを意味している
ようにも思われる。
　そして，このような従来の研究手法のうち，危険概念を統一的に捉える点お
よびその危険の判断方法は，ドイツ法の影響を強く受けて発展したものと思わ
れるが，特に不能犯論においては，ドイツ法の規定は我が国の議論状況とは全
く異なっている。すなわち，ドイツ法では，原則的に不能犯であるというだけ
では可罰性は否定されず，およそ犯罪が既遂に至り得なかったことについて，
重大な無分別により看過したという主観的な事情がある場合に，せいぜい刑の
任意的減免が認められているに過ぎないのである
（6）
。これに対して，我が国にお
（3）　この趣旨を明確に述べるものとして，例えば，中義勝「未遂の処罰根拠」『刑法上の諸問題』
（関西大学出版部，1991）256 頁は「不能犯論とは裏返された未遂犯論」である，西田典之ほか
編『注釈刑法　第一巻　総論』（有斐閣，2010）648 頁〔和田俊憲〕は「実行の着手の判断と不
能犯の判断とは，同じ危険判断の表裏であるに過ぎないともいえる」，井田良『講義刑法学・総
論』（第 2 版，有斐閣，2018）447 頁は「不能犯なのであれば実行の着手も肯定できないし，実
行の着手を肯定される行為が同時に不能犯であるということもありえない」と述べている。
（4）　佐藤拓磨『未遂犯と実行の着手』（慶應義塾大学出版会，2016）49 頁および 99 頁，樋口亮介
「実行行為概念について」山口厚ほか編『西田典之先生献呈論文集』（有斐閣，2017）33 頁，同
「実行の着手」東大ローレビュー 13 巻（2018）59 頁，東條明徳「実行の着手論の再検討（1）」
法協 136 巻 1 号（2019 刊行予定）。また，若干異なる方向の両者の区別として，大塚裕史「不能
犯と実行の着手論」法論 90 巻 2・3 号 135 頁は「不能犯論は危険の質的問題，実行の着手論は危
険の量的問題」であり，不能犯でないことが「未遂犯成立の必要条件」，実行の着手が認められ
ることが「未遂犯成立の十分条件」であるとする。さらに，高橋則夫『刑法総論』（第 4 版，成
文堂，2018）408 頁は，不能犯は，「制裁規範の問題であり，事後判断によって判断されるのに
対して，実行行為（実行の着手）は，行為時の事前判断によって抽象的危険を判断する行為規範
の問題である」とする。
（5）　このような我が国の議論状況の理解について，西田ほか編・前掲注 3）651 頁〔和田〕参照。
（6）　ドイツ刑法の不能犯の規定は，以下の通りである。
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いては，条文はないものの，判例・学説とも，不能犯を処罰すべきでないこと
については一致しており，その判断基準の争いに関して，可罰性を前提とした
ドイツ法の議論を参照する必然性は，本来乏しいはずである。
　そこで，本稿では，オーストリア刑法の不能犯論を紹介
（7）
することで，我が国
の不能犯論の議論に新たな視座をもたらしたい
（8）
。これに対して，なぜオースト
リアなのかという疑問が生じると思われるので，紹介を行う前に，まずは不能
犯研究において，オーストリア刑法を取り上げる意義について簡単に説明して
おきたい。
　まず，オーストリア刑法 15 条 3 項においては，明文で，いかなる事情の下
においても犯罪の既遂が絶対にあり得なかった場合を不能犯
（9）
として不可罰とし
　　ドイツ刑法 23 条 3 項　行為者が重大な無分別により，行為を行おうとした客体または手段の
性質によれば，およそ既遂に達し得ないことを看過した時は，裁判所は，刑を免除し，または裁
量による刑の減軽をすること（49 条 2 項）ができる。
（7）　最近のオーストリア刑法の不能犯論に関する先行研究として，吉田敏雄『未遂犯と中止犯』
（成文堂，2014）101 頁，111 頁以下がある。ただし，同書は，オーストリアの議論をそのまま紹
介するものではなく，我が国やドイツの議論と同一平面に位置付けている点で，本稿と目的を異
にしている。
（8）　紹介に当たって利用した教科書および注釈書は以下の通りである。これらの文献の引用に当
たっては，括弧内に示した略語によって行う。
　　Durl/Schütz, Leukauf/Steininger StGB, 4. Aufl., 2017　（Durl/Schütz, L/St, §15）
　　Fabrizy, Strafgesetzbuch, 12. Aufl., 2016　（Fabrizy, §15）
　　Fuchs/Zerbes, Strafrecht Allgemeiner Teil, 10. Aufl., 2018　（Fuchs/Zerbes）
　　Hager/Massauer, Höpfel/Ratz（Hrsg.）, Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch, 2. 
Aufl., 9. Lfg., 1999　（Hager/Massauer, WK, §§15, 16）
　　Hinterhofer, Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer（Hrsg.）, Salzburger Kommentar zum 
Strafgesetzbuch, 2. Aufl., 38. Lfg, 2018　（Hinterhofer, SbgK, §15）
　　Kienapfel/Höpfel/Kert, Grundriss des Strafrechts Allgemeiner Teil, 15. Aufl., 2016 
（Kienapfel/Höpfel/Kert）
　　Seiler, Strafrecht Allgemeiner Teil I, 3. Aufl., 2016　（Seiler）
　　Einhard Steininger, Strafrech Allgemeiner Teil, Band II, 2012　（E. Steininger）
　　Triffterer, Österreichsches Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl., 1994　（Triffterer）
　　また，判例については，不能犯に関するオーストリア最高裁の判例だけでも膨大な数があるた
め，インターネット上のみで公開されているものは取り上げず，紙媒体の判例集・雑誌に掲載さ
れているものに限定して紹介することにしたい。
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ている。不能犯を不可罰とする立法例は比較法的に稀なものとされており
（10）
，こ
の点で，我が国と軌を一にするオーストリア法の参照価値は高いといえる。
　さらに，「絶対にあり得ない」ことに着目する条文上の表現は，我が国の判
例が採用してきたいわゆる客観説と類似している面が見られ，参照に値すると
考えられる。また，この「絶対にあり得ない」という判断の基準を巡って，判
例・学説が変遷しており，それぞれの長所短所を比較することで，我が国の不
能犯論においても，より多様な視点を得られると考えられる。
　最後に，オーストリア最高裁判所（OGH）の不能犯に関する判例が豊富な
ことである。これらのことから，オーストリアにおける不能犯を巡る議論は，
我が国の不能犯論と同様の不可罰という結論を導く基準について複数の解釈を
検討することができる上，実際の事例に基づいた検討を行うことにも適してい
ると考えられ，本稿で紹介し，従来の我が国の議論を相対化し，改めて見直す
契機としたい
（11）
。
第 1 章　規定の構造
第 1 節　未遂犯及び不能犯の規定の概要
　オーストリア刑法 15 条は，未遂犯の処罰について規律している
（12）
。まず，条
（9）　後述するように，オーストリアにおいては，未遂犯の不能性として論じられているので，ド
イツ語の untauglicher Versuch に忠実に「不能未遂」と呼ぶ方が，オーストリアでの概念の捉
え方をより良く表していると思われる（後掲・注（13）も参照）が，我が国では「不能犯」とい
う用語が定着しており，あえて異なる名称を用いるほどではないと考えられるので，本稿では
「不能犯」と記載する。
（10）　近時の指摘として例えば，原口伸夫『未遂犯論の諸問題』（成文堂，2018）395 頁以下，参
照。
（11）　不能犯論に新しい視座を持ち込むことは，反射的に未遂犯論についても再考を促すことにな
るはずであるが，それに対応するオーストリアにおける実行の着手論については，本稿では取り
上げず，今後，別稿で検討したいと考えている。
（12）　なお，16 条は中止犯の規定であり，広い意味で未遂犯処罰に関連するが，本稿では取り上
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文を掲げた上で，その全体像を概観しておくことにしたい。
15 条　未遂の可罰性
（1）　故意犯に対する法定刑は，既遂犯に対してのみならず，未遂及び未
遂への関与に対しても適用される。
（2）　行為者が，実行に直接先行する行為によって，自らが実行し，また
は，他人に行わせる（12 条）決断を実行に移した時点で，犯罪は未遂
となる。
（3）　法律が行為者について要件としている属人的な資格もしくは関係に
欠けたため，または，行為の性質もしくは犯罪が行われる客体の性質に
より，いかなる事情の下においても，犯罪が既遂になり得ない場合には，
未遂及び未遂への関与は不可罰である。
　15 条 1 項は，未遂犯の可罰性を規定している。すなわち，故意犯の法定刑
によって未遂犯も処罰されることが定められている。2 項は，未遂犯の成立時
期について規定している。それによると，実行に直接先行する行為によって，
行為者の決断が実行に移された時点で，未遂犯が成立することになる。3 項が
本稿の検討対象となる絶対的不能未遂を不可罰とする規定である。ここでは，
明文上，不能原因を主体，行為の性質及び客体の性質の 3 種類に分類し，その
原因のために，いかなる事情の下においても既遂になり得ない未遂を不可罰と
していることのみを確認しておく。
第 2 節　オーストリア刑法の規定の特徴
　不能犯規定に関する判例・学説の検討は次章で行うが，既に本章での規定の
概観から，オーストリア刑法の特徴を看取することができる。
　まず，2 項の未遂犯における実行の着手の問題と 3 項の不能犯の問題の関係
について，明示的に別の問題として規定されており，かつ，両者で異なった基
げない。
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準が用いられていることは，条文から明らかである。そして，3 項が「未遂は
……不可罰である」と定めていることは，不能犯も（1 項及び 2 項で定められ
ている）未遂犯に含まれている，すなわち，実行の着手の段階に至っているこ
と
（13）
を前提とし，未遂犯の中で可罰的な未遂と不可罰の未遂が区別されているこ
とを示している。このように，オーストリアにおいて実行の着手論と不能犯論
の独立性が規定されていることは，特に両者を表裏一体のものと捉える傾向の
強い我が国の学説と対比して，重要な特徴である。
　次に，いかなる事情の下においても既遂になり得ないという不能犯の基準を
明示していることが重要である。この表現自体は，ドイツ刑法 23 条 3 項にお
いても類似のものが見られるが，ドイツ法では，およそ既遂になり得ないこと
を「重大な無分別により看過していた」という主観的要件を経由しているのに
対し，オーストリア法は，より直截的に，既遂になり得ないこと自体を捉えて
いる。このような相違は，その効果の違い（オーストリアは不可罰であるが，
ドイツは刑の免除または減軽事由に留まる）と合わせて考えれば，未遂犯の処
罰の本質の捉え方の違いにも波及するものであるのかもしれない。
　また，不能原因を 3 種類に分類していることも注目されるべきものである。
これらに類似する概念として，客体の不能，方法の不能および主体の不能とい
う分類が我が国でも講学上の概念として用いられているが，オーストリアでは，
法律上の要件であるため，その当てはめが問題となる。また，このように分類
したことによって，後述のように，この分類ごとに不能犯の基準が異なってい
るとする議論にもつながっている。
第 2 章　判例及び学説の展開
　本章では，前章で見た不能犯の条文を前提に，不可罰となる絶対的不能と可
（13）　OGH 17. 12. 1980 EvBl 1981/192（13 Os 145/80）; 22. 10. 1985 EvBl 1986/95（＝JBl 1986, 
129＝ÖJZ-LSK 1986/19; 10 Os 95/85）; vgl. auch Triffterer, S. 361; Fuchs/Zerbes, 30/10 und 
13.
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罰的な相対的不能の限界について，判例・学説における基準の変遷をたどり，
判例・学説の現状を紹介することにしたい。その際，本章においては，もっぱ
ら理論的視点から紹介し，当該判例・学説の理論による具体的な帰結について
は，その理論を説明するのに必要な限度に留め，具体的事案の解決については，
次章において，いくつかの重要な犯罪類型について採りあげて分析することに
したい。
第 1 節　不能犯規定の立法趣旨と初期の判例
　　1　政府草案理由書による解説
　前章で掲げた現在の条文は，1971 年の政府草案から変更がない。そこで，
政府草案理由書から，本規定の立法趣旨を検討することにしたい。
　理由書によると，絶対的不能の場合を不可罰とし，相対的不能は可罰的であ
るとする当時の判例
（14）
を引き継ぐものであるとされる。ここで，相対的不能とは，
「単に個別事案の偶然の事情によって失敗した場合」をいうとする。この相対
的不能の例として，理由書は，窃盗が金庫をこじ開けたが，当夜には，中が空
であったという事例と，ベッドに向けて発砲したが，偶然まだ就寝していなか
ったという事例を掲げている
（15）
。
　これに対し，絶対的不能は，「一般的考察の下においても，すなわち，個別
事案の特殊性を捨象しても，既遂に至りうることがおよそ考えられない場合」
であるとする
（16）
。
　3 つの不能原因のうち，主体の不能については，身分犯においてのみ問題と
なるとする。すなわち，自己が特別の身分を有していると考えていたが，実際
には存しなかった場合である
（17）
。
　行為の不能は，行為者が行った行為の性質が客観的構成要件を決して満たし
（14）　例えば，OGH 12. 11. 1951 SSt 22/93（5 Os 887/51）。
（15）　EBRV 1971, S. 85.
（16）　EBRV 1971, S. 85.
（17）　EBRV 1971, S. 85.
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得ない場合と，行為がその性質上，当該客観的構成要件として規定された類型
に該当しない場合の 2 類型に分けて説明される。前者の例として，殺意をもっ
て，毒であると信じて無害な物を注射した場合が挙げられる。この事例につい
ては，絶対的不能と相対的不能の限界付けが困難であるが，旧来の判例による
発展を引き継ぐとしている。後者の例としては，（偽証罪に関して，）裁判所に
おける証人であると考えて偽証を行ったが，実際には，裁判官の権限を有して
いない者に対して供述を行った場合，及び，オーストリアが武力紛争に関与し
ていないと考えて草案 327 条（現 320 条に対応）の局外中立の危殆化行為を行
ったが，実際には，オーストリアが紛争に関与していた場合が挙げられる
（18）
。
　客体の不能に関しては，客体の年齢が 14 歳未満だと考えて，少女と婚姻外
性交をしたが実際には少女の年齢が 14 歳以上であった場合について，草案
213 条 1 項（現 206 条 1 項に対応）の年少者との婚姻外性交の未遂が絶対的不
能となる例として挙げられる
（19）
。
　立法理由書によれば，これらの不能原因については，必ずしも 1 つに分類す
る必要はないとされる。例えば，（近親相姦罪に関して，）血縁関係を誤信して
近親関係にあると考えていたが，実際には行為者と客体が近親関係になかった
場合，主体の不能か客体の不能かを決定する必要はないとされる
（20）
。
　　2　初期の判例
　オーストリア最高裁の初期の判例はこの理由書に従った基準を採用していた。
　例えば，1976 年 3 月 12 日の判例
（21）
は，1975 年施行の現行刑法典がいわゆる客
観的未遂論を採用していることを前提に，不能犯となるには「犯罪の既遂が客
観的にいかなる事情の下においてもあり得ない，したがって，一般的な，個別
事案の特殊性を除外した考察方法の下で，犯罪が既遂に至ることが，およそ考
（18）　EBRV 1971, S. 85.
（19）　EBRV 1971, S. 85.
（20）　EBRV 1971, S. 85f.
（21）　OGH 12. 3. 1976 EvBl 1976/265（11 Os 4/76）.
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えられないことが必要である」とし，具体的には，主体の不能と，行為の不能
または客体の不能を分ける。すなわち，主体の不能においては，身分犯の場合
に，「当該犯罪が行為者に要求している，人的な属性または関係が存在すると，
行為者が誤って考えた場合に」不能犯が認められる。これに対し，客体の不能
または行為の不能の場合は，「単に個別事案の事情から失敗した場合，すなわ
ち，方法または客体は，確かに禁止された結果の惹起に抽象的には適していた
が，具体的には犯罪の既遂があり得なかった場合には，未遂は単なる相対的不
能である。単なる不足や，絶対に，いかなる事情の下でも，不能とはいえない
手段，方法および知識は，可罰的行為からその構成要件に該当する性質を剥奪
することはない」として，一般的，客観的に犯罪既遂があり得るかどうかとい
う基準を示した
（22）
。
　このような草案理由書および初期の判例の立場は，一般に客観説と呼ばれる
（23）
。
第 2 節　ブルクスターラーの印象説と判例・学説の対応
　　1　ブルクスターラーの見解
⑴　ブルクスターラーの印象説の内容
　ブルクスターラーは，刑法改正の議論が進められていた 1969 年から，不能
犯の基準について，当時のオーストリア最高裁の判例や政府草案とは異なる立
場を提唱していた
（24）
。
　ブルクスターラーは，「行為者の設定した行為について，犯行計画を知って
いる無関係の目撃者の印象に着目し，そのような観察者が，犯罪の既遂があり
得ると考える場合には，可罰的な未遂が存在し，犯罪の既遂が排除されている
と考える場合には，行為者の犯行は不可罰である」という基準を提唱した
（25）
。
（22）　同旨，OGH 24. 6. 1977 EvBl 1978/6（＝ÖJZ-LSK 1977/258; 13 Os 74/77）; 11. 10. 1977 
SSt 48/75（＝EvBl 1978/ 58＝ÖJZ-LSK 1978/19; 9 Os 113/77））; 17. 10. 1978 EvBl 1979/73
（11 Os 87/78）; 5. 8. 1980 SSt 51/38（＝EvBl 1981/76; 10 Os 94/80）; 17. 12. 1980 EvBl 
1981/192（13 Os 145/80）。
（23）　Vgl. E. Steininger, 20/49; Fabrizy, §15, Rz 20.
（24）　Burgstaller, Über den Verbrechensversuch, JBl 1969, S. 522.
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⑵　学説による支持
　このブルクスターラーの見解は，印象説（Eindruckstheorie
（26）
）と呼ばれ
（27）
，
判例の採る客観説の一般化の基準が恣意的で，不明確であるという批判や処罰
範囲が狭すぎるという批判
（28）
から，学説において強い支持を集め，通説的見解と
なった
（29）
。ブルクスターラーの印象説を支持する積極的根拠としては，同説の代
表的論者であるキーンナップフェルによって，15 条 2 項の実行の着手の基準
が，客観面と主観面を複合的に考慮していることに鑑み，オーストリア刑法典
においては，不能犯においても純粋な客観的未遂論を前提とする客観説ではな
く，ブルクスターラーの印象説が基礎におかれているという体系的な根拠が主
張された
（30）
。また，実質的な不可罰の根拠として，絶対的不能の場合には，有害
な印象をもたらさず，社会一般の法意識の動揺が予期されないことが指摘され
る
（31）
。
　もっとも，このようなブルクスターラーの印象説を採用する学説（および同
（25）　Burgstaller, a.a.O.（Anm. 24）, S. 529f.
（26）　なお，ブルクスターラー自身は，ドイツにおけるリスト見解を発展させたロバート・フォ
ン・ヒッペルの見解を採用したものとするが，少なくとも，法秩序に対する社会的信頼の動揺に
着目する現在のドイツにおける印象説とは異なっているように思われるので，本稿では，「ブル
クスターラーの印象説」と呼ぶことにしたい。
（27）　Vgl. Hager/Massauer, WK, §§15, 16, Rz. 78; Fabrizy, §15, Rz 21; Durl/Schütz, L/St, 
§15, Rz. 38; Hinterhofer, SbgK, §15 Rz. 184.
（28）　これらの批判については，後掲注（68）および（69）参照。
（29）　Herbert Steininger, Die modern Strafrechtsdogmatik und ihr Einfluss auf die 
Rechtsprechung, ÖJZ 1981, S. 373; Kienapfel, Anmerkung zur OGH 26. 9. 85, RZ 1985, S. 
277; ders, Anmerkung zur OGH 22. 10. 85, RZ 1986, S. 42. また，現在の学説については，後掲
注 52）も参照。これに対し，後述の 1986 年の拡張部判例以前に，ブルクスターラーの印象説に
反対する見解として，Pallin, Anmerkung zur OGH 22. 10. 85, 10 Os 95/85, RZ 1986, S. 43f。
（30）　Kienapfel, a.a.O.（Anm. 29）, RZ 1985, S. 277. これに対し，パリンは，15 条 2 項の実行の
着手の問題と 3 項の不能犯の問題は，分けて扱われていることや，15 条 2 項と 3 項は，条文上
も，立法意思としても，客観説を志向していることを理由に，主観的な要素を客観的な要素に優
先させることはできないとする（Pallin, a.a.O.（Anm. 29）, S. 44）。
（31）　Kienapfel/Höpfel/Kert, Z24, Rn. 10.
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説に類似する判例）においても，主体の不能に関しては，客観的に身分を有し
ていたかどうかで判断するという立場が一般化した
（32）
。その形式的な理由として
は，15 条 3 項において「属人的な資格もしくは関係に欠けたため」と「行為
もしくは客体の性質により」とが分けて書かれているため，異なって解するこ
とが可能であることが挙げられている。しかし，理論的な説明は，キーンナッ
プフェルが幻覚犯の一種としている
（33）
他には見当たらない。
　　2　ブルクスターラーの印象説類似の基準を用いる判例の増加
　判例においても，徐々にブルクスターラーの印象説に類似する表現を用いる
判例が認められるようになり，最終的には，オーストリア最高裁の刑事部のう
ち，第 13 部を除く全ての部において印象説類似の表現を用いた裁判例が出さ
れるに至った
（34）
。
　おそらく，ブルクスターラーの印象説の影響を受けた最初の判例と思われる
ものは，オーストリア最高裁 1978 年 6 月 27 日
（35）
である。この判例は，14 歳未
満の年少者（Unmündige）に当たる少年に対して，15 歳であると誤信して，
わいせつ行為をしたことについて，青少年（Jugendliche，14 歳以上 18 歳未
満の者を意味する）に対する同性間わいせつ（2002 年改正前 209 条）の未遂
が問題となった
（36）
が，オーストリア最高裁は，被害者が「全体的な外観から青少
（32）　OGH 7. 6. 1982 JBl 1983, 103（12 Os 61/82）; 22. 10. 1985 EvBl 1986/95（＝JBl 1986, 
129＝ÖJZ-LSK 1986/19; 10 Os 95/85）; Burgstaller, Anmerkung zur OGH 22. 10. 1985, JBl 
1986, S. 131; Kienapfel, a.a.O.（Anm. 29）, RZ 1986, S. 43; aM Hinterhofer, SbgK, §15, Rz 
244ff und 254ff.
（33）　Kienapfel, a.a.O.（Anm. 29）, RZ 1986, S. 43. Vgl. auch Kienapfel/Höpfel/Kert, Z24, Rn. 
18.
（34）　後掲注（35）および注（38）の各判例により，当時の刑事部のうち，第 13 部を除いた，第
9 部ないし第 12 部がブルクスターラーの印象説を採っていると評価された（Vgl. Kienapfel, 
a.a.O.（Anm. 29）, RZ 1986, S. 42）。なお，本稿では判例引用の際，その末尾に「（A Os B/C）」
と記載しているが，ここに記載される「A」が部を表している。また，C は上告時の西暦の下 2
桁を表すものと思われる。
（35）　OGH 27. 6. 1978 EvBl 1979/38（＝JBl 1979, 100; 11 Os 56/78）.
（36）　なお，当時の判例では，14 歳未満の者は青少年には含まれず，2002 年改正前 209 条の既遂
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年の印象を受ける年少者」であるから，そのような少年について，いかなる事
情の下においても，同罪の客体になり得ないとはいえないとして，不能犯を否
定した。この判例は，「印象」という言葉を用いており，また，客観的には，
15 歳ではあり得ない少年について，青少年への該当可能性を認めていること
から，従来の客観説とは異なり，ブルクスターラーの印象説を採用したものと
評価されている
（37）
。
　この傾向が進み，明確にブルクスターラーの印象説を採用したとみられるも
のとして，例えば，オーストリア最高裁 1985 年 10 月 22 日の判例がある
（38）
。す
なわち，この判例は，従来の客観説の「事後的な考察」に対して，その限界を
形成する基準に欠け，単なる恣意的なものとなると批判した上で，個別事案の
特殊な状態により犯罪既遂の惹起に適していなかった場合の未遂の処罰は構成
要件的不法の実現に向けられ，未遂段階に至った犯行計画の不法を具体的な危
険性の欠缺より優越させるという未遂犯処罰の趣旨から，「当該領域における
客観的な基準による，行為者の犯行計画の実現についての表象を認識した予断
のない観察者の（仮定的な）事前の視点からの具体的な行為への評価によって
のみ合理的に行われうる」とする。具体的には，「（平均的知識を備えた，慎重
な）観察者が，行為時に犯行計画に沿った犯罪既遂が（行為または客体によ
り）およそ考えられないと考える場合にのみ，未遂の可罰性が除外される」と
にはならないとされていた。
（37）　Vgl. Burgstaller, Strafbarer oder strafloser Versuch, JBl, 1986, S. 77; Kienapfel, 
a.a.O.（Anm. 29）, RZ 1986, S. 42; H. Steininger, a.a.O.（Anm. 29）, S. 373; ders, 
Strafrechtswissenschaft und Strafrechtspraxis, FS-Jesionek, 2002, S. 521; Fabrizy, §15, Rz. 
22．もっとも，この判例は，一般論としては何ら基準を論じておらず，当てはめにおいて「青少
年としての印象」について論じており，「既遂があり得えないという印象」に関するものではな
いから，ブルクスターラーの印象説と完全に一致するかについては疑問もあり得よう。
（38）　OGH 22. 10. 1985 EvBl 1986/95（＝JBl 1986, 129＝ÖJZ-LSK 1986/19; 10 Os 95/85）. なお，
同様の立場を採るより早い判例として，OGH 7. 6. 1982 SSt 53/32（＝EvBl 1983/16; 12 Os 
84/82）; 7. 6. 1982 JBl 1983, 103（12 Os 61/82）; 4. 12. 1984 EvBl 1985/122（9 Os 158/84）等が
あるが，本判例における字句の微修正により，より明確化されており，ブルクスターラーの印象
説を採る判例としては，本判決が決定版といえよう。
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する。
第 3 節　客観的基準への回帰とその後の議論
　　1　1986 年拡張部判例による判例統一
　このような状況において，唯一ブルクスターラーの印象説類似の見解を採る
ことを拒否していたオーストリア最高裁第 13 部
（39）
は，1986 年に拡張部（ver-
stärkter Senat）を開いた
（40）
。
　問題となった事案は，3 人の被告人がヘロインを密輸しようとしたところ，
売主がヘロインではなく，コーンスターチ，粉砂糖及び食用ソーダの混合物を
交付したため，被告人らの行為が当時の麻薬法 12 条の麻薬（Suchtgift）の輸
入等の未遂に当たるかが問題となった。
　同条の構成要件には，輸入等の対象が同法 1 条に列挙された麻薬であること
が前提とされていたところ，オーストリア最高裁は，この麻薬が存在しない場
合は，客体の不能であることを前提とする
（41）
。その上で，法律によって要求され
た客体が，単なる些細な行為事情の修正によって現れることはなく，実際に行
為がなされた客体が，その性質上，構成要件が前提とするものと異なっている
場合には，既遂は「いかなる事情においてもあり得ない」，すなわち不可罰で
あると述べる。この基準により，被告人らは，麻薬を用いていないので，15
条 3 項により不可罰であるとして，破棄自判の上，被告人を無罪とした
（42）
。
　オーストリア最高裁は，この解決について，事後的な，個別事案の特殊性か
ら離れた一般的考察により，既遂に至ることが絶対にあり得ないといいうる場
（39）　1986 年 10 月 28 日のオーストリア最高裁拡張部判例以前にブルクスターラーの印象説を明
示的に否定するものとして，オーストリア最高裁 1985 年 9 月 26 日の判例がある（OGH 26. 9. 
1985 JBl 1986, 128＝RZ 1985/ 87（＝EvBl 1986/88; 13 Os 104, 105/85））。
（40）　OGH 23. 10. 1986 EvBl 1987/5＝SSt 57/81（13 Os 45/86［verstärker Senat］）.
（41）　これに対して，麻薬は被害客体ではないとして，麻薬が存在しない事案を行為の不能と解し
ていた判例として，OGH 7. 6. 1982 JBl 1983, 103（12 Os 61/82）; 26. 9. 1985 JBl 1986, 128＝
RZ 1985/ 87（＝EvBl 1986/88; 13 Os 104, 105/85）。
（42）　EvBl. 1987/5, S. 19f.
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合が絶対的不能であるとする伝統的な判例及び立法趣旨に従ったものであると
し
（43）
，明示的に印象説の採用を否定した。
　しかし，この拡張部の判例においては，客観説を採用する理由付けは明確に
されておらず，ブルクスターラーの印象説からの批判にも答えてはいない
（44）
。
　　2　その後の判例の動向
　その後の判例の傾向としては，1986 年判例に従い，客観的基準を用いるも
のが多数ではないかと思われる
（45）
。
　これに対し，1986 年判例は客体の不能の事案にのみ先例としての価値を認
め，行為の不能に関してはブルクスターラーの印象説を用いる判例も一定数存
在
（46）
し，なお判例の立場が統一されていないようである。例えば，1996 年 6 月
27 日判例
（47）
は，1986 年拡張部判例は客体の不能の事案についてのみブルクスタ
ーラーの印象説を排除しており，行為の不能の事案については，オーストリア
最高裁判所法 8 条 1 項 1 号の意味での先例
（48）
は存在しないとする。その上で，行
（43）　EvBl. 1987/5, S. 19.
（44）　このような理論的な根拠は，その後の判例においても明らかにされていない。
（45）　客体の不能，行為の不能に共通する一般論として，客観説を採るものとして，OGH 28. 10. 
1999 JBl 2001, 62（12 Os 61/99）。不能原因を明示していないが，事案から行為の不能に関する
と 思 わ れ る も の と し て，OGH 17. 10. 1991 SSt 61/78（12 Os 113/91）; 20. 6. 2007 EvBl 
2007/169（13 Os 59/07m）; 23. 10. 2007 JBl 2008, 332（11 Os 106/07h）。客体の不能に関する
ものとして，OGH 6. 8. 1997 JBl 1998, 397（13 Os 63, 64/97）; 5. 8. 1999 JBl 2000, 740（＝SSt 
63/59, 12 Os 75/99）。
（46）　OGH 27. 6. 1996 JBl 1997, 741＝EvBl 1996/146（15 Os 88, 89/96）; 20. 11. 1997 EvBl 
1998/81（12 Os 141/97）; 10. 8. 2000 JBl 2001, 63（15 Os 72/00）; 25. 8. 2005 JBl 2006, 605（＝
EvBl 2005/197＝SSt 2005/56; 15 Os 71/05p）; 3. 5. 2011 JBl 2012, 65（＝EvBl 2011/101; 12 Os 
32/11i）.
　　なお，この立場が近時のオーストリア最高裁の一般的な立場であると解する文献もある
（Seiler, S. 232; Durl/Schütz, L/St, §15, Rz. 38a und 39; Hinterhofer, SbgK, §15, Rz. 205）。
（47）　OGH 27. 6. 1996 JBl 1997, 741＝EvBl 1996/146（15 Os 88, 89/96）.
（48）　オーストリア最高裁判所法 8 条 1 項 1 号は，以下の通りである。
　　オーストリア最高裁判所法 8 条 1 項　決定による報告によって，各号の事項を表明する場合に
は，（労働・社会裁判所法 11 条 2 項の場合を除き，）事務分配により，6 人の最高裁判所の構成員
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為の不能の事案については，上述の 1985 年 10 月 22 日の判例を引用して「平
均的知識を備えた，犯行計画に沿った犯罪の既遂が，行為の性質上，完全にあ
り得ると思われるか否かを判断する思慮深い観察者の視点からの事前的な観察
者の立場を前提とする」との立場を述べる
（49）
。しかし，この立場に対しては，こ
のような基準の使い分けは根拠がなく，論理的な一貫性の観点から疑わしいと
の批判
（50）
や，客体の不能と行為の不能は，明確には区別できないといった批判
（51）
が
ある。
　　3　学説の現状
⑴　ブルクスターラーの印象説を支持する見解
　学説においては，1986 年判例以後も，ブルクスターラーの印象説を支持す
る見解が通説的地位を占めている
（52）
。これは，1986 年判例が従来の客観説に対
する批判に対し，正面から応えていないことによるものと思われる
（53）
。
　もっとも，ブルクスターラーの印象説に対しては，①条文の文言に反する
（54）
，
の追加によって，単独の部を増員することができる（拡張部）。
　　1 号　原則的な意義を有する法的問題に対する判断が，最高裁判所の確定した判例の放棄，ま
たはこの法的問題における最高裁判所の拡張部の最新の補充的判断としての意義を有すること
（49）　ただし，本判決に対しては，一般論としてはブルクスターラーの印象説に立つものの，差戻
しの際の指示として，被告人の犯行を阻止するためのプログラムについて，「行為時に既に，完
全に交換が済んでいたかどうか」および当該プログラムが被告人の犯行を「必ず失敗させるよう
なものとして，完成されていたか」という，観察者の印象ではなく，実際の事実の事後的な確認
を求めている点で，伝統的なブルクスターラーの印象説とは異なっているという指摘もなされて
いる（Hager/Massauer, WK, §§15, 16, Rz. 83f.; Hinterhofer, SbgK, §15, Rz. 236）。
（50）　Seiler, S. 232; Hinterhofer, SbgK, §15, Rz. 247. Vgl. auch Kienapfel/Höpfel/Kert, Z24, 
Rn. 17a.
（51）　Durl/Schütz, L/St, §15, Rz. 39; Hinterhofer, SbgK, §15, Rz. 247f.
（52）　Triffterer, S. 360; Moos, Die objektive Unrechtszurechnung bei Vorsatzdelikten, JBl 
2003, S. 485f; Kienapfel/Höpfel, Z24/12ff. なお，トリフテラーは，ブルクスターラーの印象説
の判断方法は，一般的な客観的帰属論とパラレルな，経験的かつ機能的な基準を用いていると評
価する（Triffterer, S. 360f; ähnlich, Moos, S. 485f）。
（53）　Vgl. Triffterer, S. 360. 客観説への批判については，後掲注（68）および（69）参照。
（54）　Vgl. Pallin, a.a.O.（Anm. 29）, RZ 1986, S. 44; E. Steininger, 20/49; Fuchs/Zerbes, 
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②処罰範囲が広すぎる
（55）
，③迷信犯以外の絶対的不能がなくなり 15 条 3 項の存
在価値がなくなる
（56）
，④同行する観察者の有する「平均的知識」および認識を仮
定する事情の選択について恣意的で不明確な判断が避けられない
（57）
，⑤客観的に
は中立の行為を悪しき意図のために処罰する意思刑法に陥る
（58）
，⑥客体の不能と
主体の不能においては純粋な行為者の主観的判断に陥る
（59）
といった批判もなされ
ている。
⑵　ブルクスターラーの印象説を修正する見解
　このような批判に対して，処罰範囲を限定し，「平均的知識」の曖昧さを回
避するため，専門知識を備えた同行する観察者による印象を問題とすべきとす
る修正説も主張されている
（60）
。ここでいう「専門知識」の基準については，論者
によって異なる
（61）
が，いずれの論者も，薬物事犯や複雑な機械に対する攻撃がな
される事案に関して，一般人には，薬物かどうかや機械の防御措置が十分であ
るかを判断できないため，観察者が幅広く既遂があり得たという印象を抱くこ
とを防ぐ目的を有している。
　また，フックス／ツェルベスは，「専門知識」ではなく，行為者や観察者に
は認識し得なかった事情についても，統計的知識に着目することで，行為時基
準を維持しつつ，さらに客観的な基準を模索する。すなわち，（条文上特定の
30/20f.
（55）　Vgl. E. Steininger, 20/49; Hinterhofer, SbgK, §15, Rz. 242f.
（56）　Fuchs/Zerbes, 30/22.
（57）　Vgl. Seiler, S. 228ff. Ähnlich, Hager/Massauer, WK, §§15, 16, Rz. 83; Fuchs/Zerbes, 
30/21.
（58）　Vgl. Pallin, a.a.O.（Anm. 29）, RZ 1986, S. 44. Ähnlich, Seiler, S. 230.
（59）　Fuchs/Zerbes, 30/23.
（60）　Bertel, Die Hereingelegten Haschischschmuggler, AnwBl, 1986, S. 161; Hinterhofer, 
SbgK, §15, Rz 260ff. Hager/Massauer, WK, §§15, 16, Rz. 85 も同旨か。
（61）　ベルテルは刑事（Kriminalbeamter）程度の知性と経験を有する者（Bertel, a.a.O.（Anm. 
60）, S. 161）を，ヒンターホファーは当該専門分野に関する専門家（Hinterhofer, SbgK, §15, 
Rz. 262）を，それぞれ基準とする。
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行為態様が規定されていない
（62）
）行為の不能の事案においては，将来の事象経過
の不確実性を基礎に，合理的平均人にとって，未遂に至った段階以降の何らか
の時点で，当該方法で，犯行の既遂があり得る場合は，可罰的な未遂であり，
これに対して，当該観察者にとって，いかなる時点においても，既遂が排除さ
れる場合には，未遂は不可罰であるとする
（63）
。このような見解に対しては，常に
不能犯となってしまうという批判が考えられるが，人に向けた発砲は銃弾が命
中するかどうかは，誰にとっても不確実であり，あらゆる統計的知識があった
としても，偶然は介在するので，そのような批判は当たらないとする
（64）
。
　このフックス／ツェルベスの見解に対しては，いわゆる空ポケット事例が全
て不可罰になるなど，処罰の間隙が大きいとの批判がなされている
（65）
。
⑶　客観説を支持する見解
　全ての場合に客観説を一貫させるべきであるとする論者として，ザイラーが
いる
（66）
。ザイラーは，特に客体の不能においてブルクスターラーの印象説を採用
することによって，客観的な行為の危険がなくても行為者の危険性に着目して
処罰することになり，主観主義刑法となってしまうことへの危惧に基づき，客
観説を支持するようである
（67）
。
　しかし，ザイラーも，客観説を採用する判例において，不能犯と可罰的な未
遂の区分が不自然であることは認めており，従来からの客観説に対する批判で
ある基準の不明確さ
（68）
や，処罰の間隙が大きいなど具体的事案の解決が不合理で
（62）　そのような特定の行為態様が規定されている場合には，当該行為態様の実際の有無で判断す
る（Fuchs/Zerbes, 30/29ff.）。
（63）　Fuchs/Zerbes, 30/33f.
（64）　Vgl. Fuchs/Zerbes, 30/35.
（65）　Burgstaller, Anmerkung zur OGH 6. 8. 1997, JBl 399; Hinterhofer, SbgK, §15, Rz. 249f.
　ただし，フックス／ツェルベス自身は，空ポケット事例が不可罰であるという帰結に問題はな
いと考えているようである（Fuchs/Zerbes, 30/37）。
（66）　Seiler, S. 232.
（67）　Seiler, S. 228f und 232.
（68）　Vgl. Burgstaller, a.a.O.（Anm. 24）, S. 529; H. Steininger, a.a.O.（Anm. 29）, 373; 
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あること
（69）
については克服できていない。
第 4 節　小　括
　以上の議論から，オーストリアにおいては，不可罰の不能犯と可罰的な未遂
を区別する基準として，2 つの理論的な基準を軸として議論がなされているこ
とが分かった。すなわち，①客観的な観点，すなわち事後的な視点から，個別
事案における特殊性ではなく，いかなる事情の下においても犯罪既遂があり得
ないかを基準とする客観説，②平均的知識を備えた観察者による事前的考察を
基礎とするブルクスターラーの印象説の両基準が判例・学説における中心的な
対立軸である。
　両説は，我が国の客観的危険説，具体的危険説とそれぞれ類似する点が多い
ようにも思われる。そうであれば，我が国のこれらの見解の当否を検討するに
当たっても，本章でのオーストリアにおける根拠論および批判には，参照価値
があると思われる。また，ブルクスターラーの印象説に関しては，純粋な形で
はなく，観察者の知識の基準の修正や客観説との併用も試みられているが，そ
の成否についても検討し，我が国への導入可能性を探ることも有益であろう。
　もちろん，我が国の見解とオーストリアの見解の相違点を分析することも，
有益であろう。特に，オーストリアにおいては，どの見解においても，高度の
危険性には着目しておらず，犯罪既遂が絶対にあり得ないものであったか，を
検討している点は注目される。このような分析は，我が国の不能犯論の検討を
終えた上で本格的に行うべきものではあるが，本稿においても，第 4 章におい
て若干の考察を加えることとしたい。
Kienapfel/Höpfel/Kert, Z24, Rn. 17; Fuchs/Zerbes, 30/17; Hinterhofer, SbgK, §15, Rz. 239f.
（69）　Vgl. Burgstaller, a.a.O.（Anm. 24）, S. 528; H. Steininger, a.a.O.（Anm. 29）, S. 373; 
Kienapfel/Höpfel/Kert, Z24, Rn. 17; Hinterhofer, SbgK, §15, Rz. 241.
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第 3 章　特徴的な事案類型の検討
　序論でも述べたように，オーストリアにおいては，不能犯に関して，豊富な
判例が蓄積している。そこで，本章では，我が国でも理論的ないし実践的に問
題となりうるいくつかの特徴的な事案に関して，オーストリア最高裁がどのよ
うな結論を導いているかを検討することにしたい。
　この検討に当たっては，以下の視点から検討対象とする事案を選別した。
　まず，第 1 節では，オーストリアの判例において，我が国と異なり「高度の
危険」が要求されていないことを確認するため，成功の可能性の低い窃盗・詐
欺の事案がどのように解決されているかを検討したい。
　次に，第 2 節では，客観説とブルクスターラーの印象説の判断方法の相違が
具体的事案においてどのような帰結をもたらすのかについて，被害者の年齢を
誤信した性犯罪の事例と，薬物を購入しようとしたところ売主が薬物以外の物
を提供した事例を取り上げて検討する。
　第 3 節では，窃盗や殺人において客体が存在しなかった事案に感して客観説
を採用する判例を取り上げ，客観説に対してしばしば指摘される問題点である，
基準の不明確性および処罰範囲の狭さに対応するために，オーストリア最高裁
がどのような下位基準を設定しているのかを検討する。
　最後に，第 4 節では，以上の 3 節で取り上げた判断枠組みが，複合的に影響
している事案類型であり，また，我が国においても振り込め詐欺や薬物の密輸
の事例などにおいて類似の状況が問題になり得る事案として，おとり捜査や検
問など，捜査機関による介入によって，犯罪が既遂に至らなかった事案につい
て取り上げることにしたい。
第 1 節　危険性の程度──成功の見込みの低い窃盗・詐欺事案
　まず，実際の事案解決において，どの程度の危険性が要求されているのかを
知るため，成功の可能性の低い窃盗および詐欺の事案に関する判例を取り上げ
ることにしたい。結論を先に述べれば，オーストリア最高裁は，成功の見込み
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が低くても，絶対にあり得ないものでなければ不能犯を認めていない。このこ
とは，我が国の理論にも反省を促すものと考える。
　　1　弁護士や公的機関により確認がなされる事案
　まず，客観説を前提とする判例として，オーストリア最高裁 1997 年 3 月 4
日の判例
（70）
がある。本件は，自己に相続させるために，複数の共犯者に対して，
被相続人が生前に自己を相続人として指定する口頭の遺言を行った旨の虚偽の
証言を裁判所の面前で行わせようとした重詐欺未遂の事案であるが，この証人
のうち一部は，被告人の兄弟であり，遺言の証人としての資格がなかった（民
法 594 条）ため，この行為により裁判所が相続を認めることはあり得ず，詐欺
未遂は不能犯であるとの主張がなされた。これに対して，オーストリア最高裁
は，裁判官や相続手続に関与する公証人が証人の資格がないことに気づかずに
手続きを進めてしまう可能性があるとして，この主張を退けた。
　また，ブルクスターラーの印象説を前提とする判例として，オーストリア最
高裁 2007 年 10 月 23 日の判例
（71）
では，代金の支払意思および能力が無いのに，
不動産の購入を装った詐欺において，受託を受けた弁護士が代金支払い前の所
有権登記を防いだという事案に関して，この弁護士の受託があったことと，登
記の移転には（被告人には支払えない）不動産取得税の支払証明書が必要であ
ったことを理由に，絶対的不能の主張が出された。これに対し，オーストリア
最高裁は，「とりわけ，登記の障害の見落としの可能性のために，構成要件に
対応する事実の実現は，はじめからあり得なかったとはいえない」，「成功の見
込みがわずかであることは，詐欺未遂が絶対に不能ではなく，単に相対的不能
で，可罰的であるということを何ら変更することはない」として，可罰的な未
遂を肯定した。
（70）　OGH 4. 3. 1997 EvBl 1997/132（11 Os 178/96）.
（71）　OGH 23. 10. 2007 JBl 2008, 332（11 Os 106/07h）.
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　　2　パスワード・暗証番号を知らない窃盗・詐欺事件
⑴　ブルクスターラーの印象説による判例
　オーストリア最高裁 1982 年 6 月 7 日の判例
（72）
は，パスワード（合言葉）の付
された持参人払いの預金通帳を拾った被告人が，その通帳に挟まっていたメモ
に書かれた名前のうち 1 つがパスワードであると考え，銀行でこれを引き出そ
うとしたところ，職員がパスワードの不正に気づき，紛失に気づいた所有者が
通帳を停止していたため，重詐欺が未遂にとどまったという事案に関するもの
である。この事案について，原審が絶対的不能であり不可罰であるとしたのに
対して，オーストリア最高裁は，ブルクスターラーの印象説を採用した上で，
「パスワードによって保護された持参人払いの通帳を推定的なパスワードの申
出により現金を引き出そうとした被告人の未遂は，予断のない，上述の知識を
備えた観察者にとって，完全に見込みがないというわけでは全くなく，したが
って，犯罪既遂は，決して考えられないと認識されるわけでもない。」「（被告
人と同様に）現金を引き出す未遂は，特に，口座の停止が引き出しの未遂の時
点では認められていなかったというような事情の下では，予断のない観察者が
成功し得たことを認めうる」として，可罰的な詐欺未遂を認めた。
　また，オーストリア最高裁 2000 年 8 月 10 日の判例
（73）
は，パスワードを知らな
い上に，ページを引き抜いて虚偽の残高を記載したページを差し込んだ（その
結果，ページ番号も連続していない）持参人払いの預金通帳を提示して，虚偽
の金額を引き出そうとした重詐欺未遂の事案に関して，ブルクスターラーの印
象説を採用した上で，「詐欺未遂が，単に，被害者の慎重さとそれによる偶然
の事情のために失敗したことは，重要ではない。偽造文書による詐欺の絶対的
不能未遂は，偽造文書が誰にとっても，いかなる条件の下でも，真正または真
実の外観を惹起することにおよそ適していない場合に限り，認められ得る」と
の一般論を述べ，本件事案に関しては，銀行員が気づかない可能性もあること
（72）　OGH 7. 6. 1982 SSt 53/32（＝EvBl 1983/16; 12 Os 84/82）.
（73）　OGH 10. 8. 2000 JBl 2001, 63（15 Os 72/00）
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から，「観察者にとっては，せいぜいありそうにないということを意味するに
過ぎず」，「想定しうる，あり得る潜在的被害者の不注意のために（とりわけ，
電子的なデータ処理の障害の場合には），完全に見込みのない馬鹿げた企てを
意味するとは決していえない」として，絶対的不能ではないとした。
⑵　客観説による判例
　また，同種の事例に関しては，客観説に立っていると思われる判例において
も，同様に可罰的な未遂が認められている。
　オーストリア最高裁 1995 年 6 月 29 日の判例
（74）
では，番号式の機械の鍵のつい
た金庫を空けようとする窃盗未遂について，被告人らが，金庫の元販売員とし
て金庫およびそのシステムに対する知識があることを前提に，番号の組み合わ
せを当てることが，「決して，およそあり得ないとはいえない」，として絶対的
不能を否定した。
　また，正しい暗証番号を知らない行為者が，盗んだキャッシュカードを利用
して ATM から現金を引き出そうとしたが，現金を得られなかったという事
案について，オーストリア最高裁 1991 年 10 月 17 日の判例
（75）
は，客観説を前提
にした上で，このような攻撃に対する ATM のシステムに備わった安全装置
は「違法な現金の引き出しの成功のチャンスを単に最小化するに過ぎず，完全
に除去できる訳ではない」ため，「本件で企図された犯罪の既遂がおよそ考え
られないということはできない」として，不能犯ではなく，可罰的な窃盗未遂
であるとした。
　　3　若干の検討
　オーストリア最高裁は，可罰的な未遂と不能犯の区別に必要な危険性の程度
として，明らかに高度の危険性を要求していない。すなわち，1991 年 10 月 17
（74）　OGH 29.6. 1995 EvBl 1995/191（15 Os 83/95）.
（75）　OGH 17. 10. 1991 SSt 61/78（12 Os 113/91）.
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日の判例や 2007 年 10 月 23 日の判例が述べるように，たとえ成功の見込みが
低くても，成功が絶対にあり得ない，すなわち，成功の見込みが完全に除去さ
れたとはいえなければ，不能犯は認められていない。そして，このような結論
は，客観説とブルクスターラーの印象説のいずれを採るかにかかわらず，認め
られている
（76）
。
　確かに，オーストリアにおいても，我が国の議論
（77）
のように，不能犯について
「具体的危険」という文言を用いる判例もある
（78）
。しかし，実際に高度の危険性
を要求して，当該事案の危険性の低さゆえに不能犯を否定したものは存しない
（79）
。
　この観点から特に重要な類型が，パスワードや暗証番号を知らない者が金庫
や口座からの引き出しを行おうとした事案である。オーストリアにおいては，
これらの場合も，たまたまパスワード・暗証番号が当たっている可能性（およ
び，人が対応する場合には係員のミスの可能性）に鑑み，不能犯には当たらな
（76）　ただし，人が確認する事案ではブルクスターラーの印象説と客観説のいずれの判例も存在す
るが，ミスの起こりえない機械によって保護されている事案では客観説の判例しか見当たらない
という点は，示唆的である。確認する人がミスをする可能性があるかどうかの判断は，客観的に
行うとしても，結局は「このような事情があれば，見落としたり，だまされたりする人もいるか
もしれない」といえるかどうかを判断することになり，限りなく合理的な観察者の印象に近づく
のに対して，機械の操作による場合は，科学的に判断が可能であり，観察者は（合理的であって
も）科学的には正しくない印象を抱く可能性が十分にあるため，学説によって結論が異なりうる
からである。
（77）　例えば，山口厚『刑法総論』（第 3 版，有斐閣，2016）286 頁。
（78）　OGH 7. 6. 1982 JBl 1983, 103（12 Os 61/82）; 22. 10. 1985 JBl 1986, 129（10 Os 95/85）. な
お，関係性の有無は不明であるが，いずれもブルクスターラーの印象説を採る判例である。
（79）　むしろ，不能犯と抽象的危険犯との類似性が指摘されている。例えば，15 条 3 項の趣旨を
抽象的危険犯に援用して不能犯と類似の基準で目的論的限定を行う判例として，オーストリア最
高裁 1985 年 12 月 10 日の判例（OGH 10. 12. 1985 SSt 56/97（10 Os 139/85））は，298 条 1 項
の犯罪遂行の仮装について，「不必要な官庁による捜査の抽象的危険の存在しない種類の不合理
な通報においては，（これに対する故意とは独立に）欺罔の絶対的不能（15 条 3 項の合理的な適
用による目的論的限定により）によって，可罰的領域から排除される。なぜなら，抽象的危険犯
の下では，構成要件により保護された法益の具体的危険が個別事案において（合理的な観察者の
「事前的」視点から），およそ排除される場合には，その禁止された行為の当罰性は，立法府が
（それ自体可罰的な）未遂の絶対的不能の事案を不可罰と位置付けたのと類似の基準によって排
除されるべきである」と述べる。
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いとされている。
　このような理解からすれば，例えば，暗証番号が誕生日等の当てやすいもの
である等の危険性を高めるための事情は不要であり，実際にそのような当てや
すい番号であったかどうかや当てるための情報を知っていたかどうかを問題に
することなく，およそランダムに入力した場合であっても，絶対に財物が入手
できなかったという事情がなければ，可罰的な未遂とするのが妥当であろう
（80）
。
どのような暗証番号を設定していたとしても，1991 年 10 月 17 日の判例のい
う通り，成功のチャンスを「完全に除去できる訳ではない」からである。
第 2 節　危険の判断基準の相違──客観説とブルクスターラーの印象説
　前節で見たように，オーストリアにおいては，高度の危険性は要求されてお
らず，もっぱら，既遂に至る可能性の有無が問題とされていた。それでは，既
遂に至る可能性の有無をどのような基準で判断するかが次の問題となる。
　この可能性の判断における最も基本的な問題は，オーストリアにおいては，
前章でその歴史的経緯を紹介した，客観説とブルクスターラーの印象説の対立
という形で現れている。オーストリア最高裁の判例では，この両者の対立につ
いて，年齢を誤解してわいせつ行為を行った事案と，薬物を輸入または購入す
るつもりで薬物以外の物質を得た事案が重要な類型として議論されてきたが，
後者の事例のうち，捜査機関の関与により失敗した事例については，他の問題
にも関連する複合的な問題であるので，第 4 節で検討することにし，本節では，
前者のわいせつ事案と，後者のうち捜査機関ではない薬物の売主が犯人をだま
して薬物以外の物質を発送した事案について，それぞれの見解から，具体的事
案においてにどのような帰結になるのかを示したい。
（80）　なお，ザイラーは，このような当てやすい番号であることに言及しているが，そのような番
号が「しばしば」用いられることを理由としている（Seiler, S. 229）ことからすれば，具体的事
案でそのような番号であることを要求しているのではなく，一般的，抽象的な事情として，当た
る可能性があることの補強的な事情としてあげているものと思われる。
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　　1　年齢を誤信した性犯罪の事案
⑴　ブルクスターラーの印象説の判例
　すでに前章第 2 節でもみたように，オーストリア最高裁 1978 年 6 月 27 日
（81）
に
おいては，14 歳から 18 歳の者を意味する「青少年」だと思って，13 歳の少年
にわいせつ行為をした事案について，外見が 15 歳の青少年だという印象を与
えるかという，一般人の受ける印象に依拠した判断基準を用いて，一般に，い
かなる事情の下においても，同性の青少年とのわいせつの客体になり得ないと
は当然には認められないとして，不能犯を否定した。
⑵　客観説の判例
　これに対し，その後，同種の事案に関して，客観説の立場からも，青少年に
対する同性間わいせつ未遂（2002 年改正前 209 条）を肯定する判例が現れた。
すなわち，オーストリア最高裁 1997 年 8 月 6 日の判例
（82）
は，青少年としての
「保護年齢の到達までの単にわずかな時間経過が，犯罪が行われた客体の性質
を変更することはない」とした上で，「（厳密な）『事後的な』観察の下におい
ても，（少年の）誕生日に関する追加的な知識なしで，いずれかの時点で，わ
いせつの既遂に達することが，完全にあり得ないと思われるものではない」と
した。
　　2　売主によって初めから薬物以外の物が発送された事案
　次に，オーストリア最高裁における客観説とブルクスターラーの印象説の変
遷においての中心的問題となった，薬物を購入しようとしたが，売主の詐欺等
の事情により，初めから別の物質を交付されたという事案を取り上げることと
したい。
（81）　OGH 27. 6. 1978 EvBl 1979/38（＝JBl 1979, 100; 11 Os 56/78）.
（82）　OGH 6. 8. 1997 JBl 1998, 397（13 Os 63, 64/97）.
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⑴　客観説の判例
　オーストリア最高裁 1985 年 9 月 26 日の判例は
（83）
，国連軍に参加する被告人ら
が，「何か」の密輸を委託され，当初はプラスチック爆弾であると考えていた
が，最終的に生インド大麻であると考えたという事案に関するものである。原
審では，被告人らが密輸した物質は「高度の蓋然性で」プラスチック爆弾であ
ったと認定された。オーストリア最高裁は，この認定を基礎に，「旧麻薬法 12
条 1 項の構成要件とされる広範囲の人の生命または身体に対する危険（構成要
件上禁止された結果）は」，麻薬ではなくプラスチック爆弾による方法では，
「いかなる事情の下においても惹起され得ない」として，被告人らの麻薬の輸
入は不能犯であるとして無罪を言い渡した。
　前章でも紹介したオーストリア最高裁 1986 年 10 月 23 日の拡張部判例
（84）
は，
ヘロインを輸入しようとしたところ，売主がコーンスターチ，粉砂糖および食
用ソーダの粉を（検査ができないように）警報付きのトランクに入れて渡した
という事案に関するものであるが，未遂行為が行われた客体
（85）
が，その性質上，
構成要件上前提とされたものとは異なる場合（本件では「麻薬」という法律に
規定された客体が存在しない場合），単に些細な僅かな事実の修正によって客
体が存在するということはあり得ず，犯罪の既遂は，「いかなる事情の下にお
いてもあり得」ないとして，客観説を基礎に不能犯を認めて不可罰とした。
⑵　ブルクスターラーの印象説の判例
　ブルクスターラーの印象説を採用する判例として，オーストリア最高裁
1982 年 6 月 7 日の判例
（86）
は，債務者から，債務の代物弁済としてハシシ（イン
（83）　OGH 26. 9. 1985 JBl 1986, 128＝RZ 1985/ 87（＝EvBl 1986/88; 13 Os 104, 105/85）
（84）　OGH 23. 10. 1986 EvBl 1987/5＝SSt 57/81（13 Os 45/86［verstärker Senat］）.
（85）　なお，本判例は，麻薬の輸入に関して，麻薬は法益や被害客体ではないが，保護法益による
攻撃が具体的に生じる対象であるとして，客体の不能の事案に分類する。これに対し，法益と解
し，麻薬の不存在に関する事例を行為の不能と解するものとして，OGH 7. 6. 1982 JBl 1983, 
103（12 Os 61/82）; 26. 9. 1985 JBl 1986, 128＝RZ 1985/87（＝EvBl 1986/88; 13 Os 104, 
105/85）; 5. 8. 1999 JBl 2000, 740（＝SSt 63/59, 12 Os 75/99）; Durl/Schütz, §15, Rz 33。
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ド大麻）の譲渡を持ちかけられたが，債務者が単なる染料の粉末を渡したとい
う事案に関するものであるが，ブルクスターラーの印象説と同様の基準を採用
した上で，「実際にハシシについての権限を有し，外観上麻薬の交付の準備が
できた者から，直ちに一定量のハシシを担保として受け取ろうとしたことは，
構成要件に該当する麻薬の取得の実行に近接した行為を意味する。そして，こ
の行為は，事前的な考察の下では，無思慮で馬鹿げた企てのようには思われな
い」として不能犯ではなく，可罰的な未遂を認めた
（87）
。
　　3　若干の検討
⑴　危険判断の学説対立と年齢を誤信した性犯罪の事案における帰結
　1 でみたように，2002 年改正前 209 条の青少年に対する同性間わいせつ罪に
おいては，14 歳以上 18 歳未満を意味する青少年に，207 条で保護されている
14 歳未満の年少者が包摂されないため，実際には 14 歳に達していない少年が
青少年に対する同性間わいせつ未遂で保護されるのか，という問題が生じた。
この問題に関する判例から，ブルクスターラーの印象説と客観説の判断方法お
よび結論の相違を検討すると，まず，ブルクスターラーの印象説によれば，外
観が 14 歳以上に見える場合には，観察者にとって，14 歳以上の者へのわいせ
つ（の既遂）があり得たという印象を与えるので，可罰的な未遂となる。しか
し，そうすると，行為者にとって 14 歳以上かもしれないという未必の故意が
認められる場合には，ほとんど常に，観察者にとっても 14 歳以上である可能
性を排除できないため，常に未遂犯として処罰することになり不当であるとの
批判がなされている
（88）
。また，平均的な知識から，14 歳以上に見えるかどうか
という「印象」を持つかどうかを，裁判上立証可能なのかについては，疑問も
（86）　OGH 7. 6. 1982 JBl 1983, 103（12 Os 61/82）
（87）　もっとも，同判例では，補足的に，実際にハシシを有しており，弁済を動機付けられていた
債務者にとっては，事後的な評価によっても，危険があるとして可罰的な未遂が認められるとし
ている。
（88）　Vgl. Bertel, a.a.O.（Anm. 60）, S. 160.
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ある。この点に関して，パリンは，実際には観察者ではなく，裁判官のイメー
ジに他ならないと指摘している
（89）
。
　このように，ブルクスターラーの印象説によれば，非常に処罰範囲が広くな
ることおよび平均的知識を備えた合理的な観察者という判断基準自体が不明確
であるという問題点が明らかとなる。
　他方で，客観説によれば，実際には，14 歳に達していない以上，およそ犯
罪が既遂になり得ないため，不能犯となるという結論に至るようにも思われる。
ところが，オーストリア最高裁の判例は，客観説に立つものも可罰的な未遂を
認めている。その説明としてオーストリア最高裁 1997 年 8 月 6 日判例は，「い
ずれかの時点（jemals）」で犯罪の既遂があり得たという判断方法を，将来的
に「いずれその年齢に到達する」という趣旨に解している。この「いずれかの
時点」という判断方法は，本来の客観説の立場からすれば，確率的に成功する
場合もあるかどうかを意味するべきものであり，オーストリア最高裁の説明は，
言葉遣いによる誤魔化しがあるように感じられる。さらに，この事案とは被告
人の認識と実際の年齢が逆の場合，すなわち，14 歳未満だと思って 14 歳以上
の青少年にわいせつ行為を行った場合，もはや 14 歳未満に戻ることはあり得
ないので，常に不能犯となるが，より年長の犯罪の場合には可罰的未遂であり，
より年少の犯罪の場合には不能犯となるというのは，妥当とは思われない。も
し，この場合に，「いずれかの時点」を「もう少し早ければ」という意味で理
解し，不能犯とならない余地を認めるのだとすれば，結局，何歳何ヶ月までな
ら未遂で，それ以上は不能犯，という基準を立てることになるが，そのような
基準を設定することが妥当かつ可能とは思われない。
　そうすると，このような客体の性質に関する事例に関しては，客観説によれ
ば，かなり可罰性が狭くなり，これを修正しようとする試みもうまくいってい
ないと評価せざるを得ない。
　このようにみると，この問題については，客観説およびブルクスターラーの
（89）　Pallin, a.a.O.（Anm. 29）, S. 44.
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印象説のいずれの立場からも，可罰性の範囲を過不足なく導くことができてお
らず，なお十分な解決には至っていないように思われる。
⑵　危険判断の学説対立と薬物事案における帰結
　2 の判例からみると，客観説とブルクスターラーの印象説の重要な違いとし
て，麻薬（現行法では中毒性薬物（Suchtmittel））という客観的構成要件が規
定されている場合に，それ以外の物質を得た場合，およそ常に不能犯であると
する
（90）
のか，平均的知識を備えた合理的な観察者による外観上の印象によって不
能犯かどうかを判断するのか，という差異があることが分かる。
　ブルクスターラーの印象説からの解決については，1982 年 6 月 7 日の判例
に見るように，売主がはじめから薬物を譲渡しなかった場合でも，可罰的な未
遂を認めうることが分かる。他方で，観察者の印象によって不可罰となる場合
もあり得ると考えられるが，オーストリア最高裁の判例には，具体的な事案と
しては見当たらない。不能犯を肯定した下級審裁判例としては，上述の 1985
年 9 月 26 日判例の原判決であるウィーン地裁 1985 年 2 月 21 日判決がある。
しかし，この判決に対しては，なぜ，密輸しようとしている物品が覚せい剤で
ないことが観察者の認識に含まれるのか，不明確であるという批判
（91）
がある。実
際，同説を支持するキーンナップフェルは，上述のオーストリア最高裁 1985
年 9 月 26 日の判例の事案について，行為者は麻薬を運んでいると考えており，
観察者も，それ以上のことを知り得ないのであるから，犯行時にはプラスチッ
ク爆弾であったことの認識を持ち得ないとして，運んでいた物がプラスチック
爆弾であったという事実は排除し，可罰的な未遂として処理すべきであるとす
る
（92）
。また，ブルクスターラーも，平均的知識を備えた観察者には，被告人と同
（90）　なお，オーストリア最高裁 1982 年 6 月 7 日の判例は，同事案に関して，客観説に立っても
可罰的な未遂となるとするが，その後の客観説の判例からすれば，実際に渡した物質が薬物に該
当しない以上，債務者が薬物を渡した可能性は考慮しないものと思われる（第 3 節 3（2）参照）。
（91）　Kienapfel, a.a.O.（Anm. 29）, RZ 1985, S. 277; Pallin, a.a.O.（Anm. 29）, S. 43; Seiler, S. 
230f.
（92）　Kienapfel, a.a.O.（Anm. 29）, RZ 1985, S. 277.
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様に密輸中の物質が麻薬であり，既遂はありうると考えるから，可罰的な未遂
を認めるべきであるとする
（93）
。このようにブルクスターラーの印象説内部でも，
学説と下級審裁判例でその判断が分かれている。このことから，ブルクスター
ラーの印象説は客観説よりも基準が明確であると説明されているにもかかわら
ず
（94）
，実際の適用においては，なお不明確な領域が残されているように思われる。
　他方で，客観説の基準についても，薬物等の禁制品以外の場合にどこまで適
用可能なのかが問題となり得る。例えば，殺人罪等も「人」という法律上特別
に規定された客体が問題となっているが，人だと思って銃を撃ったが実際には
かかしだったという古くから争われている講壇事例において，客観説であれば
常に不能犯であるとも考えられるが，果たしてそこまで意図された議論なのか
については疑問も生じ
（95）
，具体的帰結の当否に関してもなお検討の余地がある。
第 3 節　客体の存在しない事案──客観説を前提とした可能性判断
　次に，客体が存在すると思って犯行場所に赴いたところ，実際には，そこに
は被害客体が存在しなかったという事案類型について，検討することにしたい。
この問題は，特に客観説において，客体が存在しなかったという事情が，どの
ような場合に「事案の特殊性」として捨象され，あるいは「一般的考察」の下
でも考慮されるべき事情とされるのかという問題として言い換えることもでき
る。客観説における「一般化」の曖昧さは，しばしば指摘されるところである
が，オーストリア最高裁の判例がどのような基準を設定しているのか，典型的
（93）　Burgstaller, a.a.O.（Anm. 37）, S. 77; ähnlich, Bertel, a.a.O.（Anm. 60）, S. 160.
（94）　Vgl. Hinterhofer, SbgK, §15, Rz. 242.
（95）　Fuchs/Zerbes, 30/30 は，同様の取扱いをする事例として，（裁判官ではない）司法修習生
の前で虚偽の供述を行った場合を，288 条の偽証罪の不能犯とする。
　　また，Durl/Schütz, §15, Rz 33 や Fabrizy, §15, Rz 21 は，特に（死亡した時間等の）限定無
く，死体への謀殺を絶対的不能の例として挙げている。しかし，このような客観説における処理
に対しては，被害者の一時的な外出の場合が可罰的な未遂であることとの違いを説明できないと
するブルクスターラーの印象説からの批判（Triffterer, S. 360）がなされているが，このような
批判は，客観説が薬物の密輸と殺人で共通するかのようにみえる基準を設けていることへの疑問
にも結び付くものと思われる。
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な事例として，窃盗と殺人の事案を取り上げて検討することにしたい。
　　1　窃盗事案
　窃盗を意図したものの，当該場所には被害品が存在しなかったという事案は，
空ポケット事例などでしばしば例に出されるタイプの事案であるが，オースト
リアの判例においては，可罰的な未遂としたものと不能犯を認めたものの両方
が存在する。
　すなわち，被害品が存在しうるが，犯行時に，一時的にその場に存在しなか
った場合には，可罰的な未遂が認められる
（96）
。例えば，オーストリア最高裁
1980 年 8 月 5 日の判例
（97）
では，窃盗に入った居酒屋内のゲーム機について，毎
日店主が現金を取り出していたので，犯行時にはまだ現金が入っていなかった
という事案について，客観説を前提とした上で，現金が「通常，機械の中に入
っており，最後に投入された現金が，（夜間の犯行より前の）前日の閉店時に，
酒場の経営者により取り出されており，まだ，新しい現金は入れられていなか
ったというだけの理由で，（行為者にとって単なる偶然に，）具体的事案におい
て，機械の中に入っていなかったに過ぎ」ず，「単なる個別事案の偶然の（一
時的な）事情により失敗した」として，不能犯を否定した。
　これに対して，犯行現場に，およそ被害品がおかれることがなかった場合に
は，窃盗の不能犯が認められる。すなわち，オーストリア最高裁 1977 年 6 月
24 日の判例
（98）
は，展示および宣伝目的だけの，物の保管に用いることはなかっ
た，「水晶の小屋」と呼ばれる小屋に，窃盗目的で侵入した重窃盗未遂の事案
に関するものであるが，一般論として客観説を採った上で，窃盗の不能犯の区
別について，「期待された，現実には存在する盗品が行為時に，偶然犯行場所
に存在しなかった場合には，客体の不能として十分ではなく」，「単なる企図さ
れた未遂の相対的不能を生じさせるだけである」のに対して，「行為者の窃盗
（96）　本文中で検討したもののほか，OGH 17. 12. 1980 EvBl 1981/192（13 Os 145/80）も参照。
（97）　OGH 17. 12. 1980 EvBl 1981/192（13 Os 145/80）.
（98）　OGH 24. 6. 1977 EvBl 1978/6（＝ÖJZ-LSK 1977/258; 13 Os 74/77）.
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の故意が向けられた客体が，およそ存在しない場合には，絶対的不能，したが
って不可罰の未遂が存在する」との基準を示す。その上で，本件については，
「（単に偶然，一時的にではなく）初めから，盗むことができる客体が存在しな
かった場合」であり，不能犯として不可罰とする。
　　2　殺人事案
　オーストリア最高裁 1977 年 10 月 11 日の判例
（99）
は，被告人が，元妻を殺害し
ようとして，ピストルで武装して元妻の両親の自宅に押し入ったが，元妻は
100 メートル離れた自宅にいたという事案について，不能犯の検討は，「用い
られた方法および攻撃された客体の下で，行為者によって設定（意図）された
作為が，経験上，もたらす傾向のある他のあらゆる態様においても，考察され
る。犯行の既遂が考察すべき状態の下で，決してあり得ないという考察結果が
生じる場合，絶対的不能，したがって不可罰の未遂が認められる」とした上で，
元妻が実際には自宅にいたため犯行場所には不在であったことは，単に本件事
案の特殊性に着目するに過ぎないとして不能犯を否定し，謀殺未遂を肯定した。
　　3　若干の検討
⑴　一時的な不存在の場合と初めから不存在の場合の区別
　以上のオーストリア最高裁は，いずれも客観説を前提としたものであるが，
被害品・被害者が，実際に存在する傾向があれば，犯行時に一時的に現場に存
在しなかったとしても，可罰的な未遂を認めるが，その犯行現場に存在するこ
とがおよそ想定されていない場合には不能犯となるという区分がなされている
ことが分かる
（100）
。
　従来の我が国の客観的危険説に対しては，同説を理論的に純化すると，客体
の不能については一律に不能犯に至ってしまい，不能犯となる範囲が広すぎる
（99）　OGH 11. 10. 1977 SSt 48/75（＝EvBl 1978/ 58＝ÖJZ-LSK 1978/19; 9 Os 113/77）.
（100）　なお，強盗罪に関しても，被害者が犯行当時偶然不在であった場合に不能犯を否定したも
のとして，OGH 8. 9. 1987 SSt 58/66（11 Os 68/87）がある。
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との批判もある
（101）
が，オーストリア最高裁は，客観説をベースにしつつも，一時
的な客体の不存在とおよそ客体の存在が想定されていない場合を区別するとい
う具体的な下位基準を定めることにより，処罰範囲を明確化する一定の枠組み
を設定しつつ，柔軟に処罰範囲を広げていると評価することもできよう。もっ
とも，このような基準が，理論的にどのように導かれるのかを検討しなければ，
結論が明確化されたとしても基準自体が恣意的であるという批判が向けられる
ことになる。
⑵　犯行計画の考慮による仮定的事情の限定
　⒜　理論的検討
　さらに，この客観説における処罰範囲の明確化および限定の見地から重要と
思われるのは，これらの判例が，犯行計画を修正することによって犯罪が既遂
に達した可能性，例えば，もっと早く店主が現金を取り出す前に居酒屋に侵入
した可能性，元妻の自宅に押し入った可能性および別の小屋に侵入した可能性
などは検討せず，あくまでも犯行計画で前提とした犯行時間や妻の両親の家お
よび「水晶の小屋」での犯行を前提に，犯罪が既遂に至る可能性があり得たか
を問題としている点である。
　このような犯行計画の考慮方法は，「不能犯の検討に際して，絶対的不能か
どうかの検討対象となる行為は，実際に失敗した行為そのものではなく，行為
者が企図した犯行計画に基づく行為が対象となる
（102）
」とされていることに基づく
ものと思われる。単に犯罪を成功させる事情を仮定的に置き換える
（103）
ことを許容
（101）　例えば，山口・前掲注 77）290 頁，高橋・前掲注 4）409 頁。
（102）　OGH 11. 10. 1977 SSt 48/75（＝EvBl 1978/ 58＝ÖJZ-LSK 1978/19; 9 Os 113/77）; 16. 10. 
1984 SSt 55/65（10 Os 177/84）; 3. 5. 2011 JBl 2012, 65（＝EvBl 2011/101; 12 Os 32/11i）; 
Durl/Schütz, L/St, §15, Rz. 36.
（103）　このような仮定的事情を代置しその存在可能性を検討することについては，我が国では，
いわゆる修正客観的危険説では正面から取り入れられている（例えば，山口・前掲注 77）290
頁）が，オーストリアにおける客観説や我が国の伝統的な客観的危険説の立場においても，犯罪
の既遂が絶対にあり得ない理由の検討において，危険性の判断の基礎とされていると思われる。
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するだけならば，犯罪計画に予定されていたかどうかにかかわらず，犯罪を成
功させるあらゆる事情の存在可能性を考慮するという議論も可能である。それ
にもかかわらず，オーストリアの議論において，犯行計画上予定された行為を
検討対象とされていることには，犯行計画による仮定的事情の限定としての積
極的意義を見出すことができるのである。すなわち，この意味での犯行計画の
考慮の方法は，犯行を成功させ既遂に至らせる事情として考えられる全ての事
情の存在可能性を問題とするのではなく，犯行計画に含まれていない事情は，
たとえ犯罪既遂を生じさせるとしても仮定的事情からは排除するという機能を
有している点に注目すべきである。オーストリア刑法 15 条 3 項の条文解釈と
して述べれば，同条にいう「いかなる事情の下においても」という要件を，暗
黙の裡に「犯行計画上予定された範囲で，いかなる事情の下においても」と限
定的に解釈していると評価できる。
　⒝　具体的事案における解決
　このような犯行計画による仮定的事情の限定がどのような帰結をもたらすか
について，具体例で考えてみると，オーストリア最高裁 1980 年 8 月 5 日の判
例の事案では，犯行計画によって予定され，実際に犯行が行われた時間の窃盗
を前提に，その時間までに，客がゲーム機に現金を投入していることも十分に
考えられるので，不能犯ではなく，可罰的な窃盗未遂が認められたといえる。
オーストリア最高裁 1977 年 10 月 11 日判例の事案では，犯行計画において予
定されている「元妻がその実家に滞在している」という事情を仮定し，そのよ
うな事情が存在しうる可能性が肯定されたため，不能犯ではなく，可罰的な謀
殺未遂が認められたといえる。
　これに対し，オーストリア最高裁 1977 年 6 月 24 日判例の「水晶の小屋」事
例えば，いわゆる空気注射事件最高裁判決（最判昭和 37 年 3 月 23 日刑集 16 巻 3 号 305 頁）に
おいても，「本件のように静脈内に注射された空気の量が致死量以下であつても被注射者の身体
的条件その他の事情の如何によつては死の結果発生の危険が絶対にないとはいえない」とされて
おり，「被注射者の身体的条件がより悪かった」という代替的事情が考慮されているといえる。
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件では，この「水晶の小屋」に存在する財物を窃取することが犯行計画であり，
「水晶の小屋」に財物が存在したという事情の存在可能性を検討するが，その
ような可能性は否定された。そして，それ以外の事情，例えば，別の建物を選
んでいれば財物が存在し，窃盗が可能であったということは，そもそも代替事
情として考慮しない。このような判断によって，同事件は不能犯とされたと分
析することができる。もちろん，何もなければ別の建物にさらに侵入するとい
う予定であった場合には，本件の事案とは犯行計画が異なるので，その別の建
物における窃盗の可能性も考慮事情に含まれよう
（104）
。また，「水晶の小屋」に何
もなかったので，別の建物にさらに侵入するという犯行計画の修正の場合も，
同様に解することができよう。
　なお，このような考慮は，前節 2 で検討した薬物の密輸入・売買の事件にお
いて，売主が薬物以外の物質を渡した事案においても，同様に行われていると
いえる。なぜなら，これらの事案において，もっと誠実な別の売主に依頼する
ことにより，薬物が得られた可能性は考慮されていないからである。
第 4 節　捜査機関による介入の事案
　事案検討の最後に，前節までで検討した不能犯の検討方法が，複雑に関係す
る事案として，薬物等の禁制品の密輸および禁制品の売却を仮装した代金の詐
欺に対して，検問等やおとり捜査により捜査機関が介入したことにより，失敗
した事案について検討することにしたい。この事案は，これまでの第 1 節から
第 3 節までの不能犯の検討方法が全て関係している複合的な解決が要求される
問題であり，また，近時我が国で問題となっているいわゆる振り込め詐欺にお
けるだまされたふり作戦などとの関係でも興味深いものと思われる。
（104）　ただし，「水晶の小屋」への侵入時点で別の建物の窃盗の実行の着手が認められるかは，別
途検討する必要があろう。
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　　1　検問等によって途中で薬物以外の物にすり替えられた事案
　薬物等の禁制品について，発送途中に検問等によって当局に発覚
（105）
して，その
入手に失敗した場合，検問により，絶対に禁制品を入手することはできなかっ
たので，禁制品の密輸は絶対的不能であるとの主張がなされることがある。
　オーストリア最高裁 1999 年 8 月 5 日の判例
（106）
では，「犯罪実行において，行為
者が望まず，犯行計画に即した物質が他の物質と置き換えられた場合」には，
犯罪客体の性質を理由とした絶対的不能は問題となり得ないとし，違法なコカ
イン輸送への共謀に基づく複数行為の協働は，通常，犯行計画の変更に対応し
て，輸送の成功を保障することにも適しており，犯罪の既遂はいかなる事情の
下においてもあり得ないとはいえないとする。そして，このような結論は前節
2 で検討した 1986 年 10 月 23 日の拡張部判例とは事案を異にしているため，
矛盾しないとする。すなわち，同事案では「譲渡人側の犯行計画によれば，は
じめから，麻薬ではなく，むしろ（当時の）麻薬法上対象とされていなかった
物質が輸送された」のに対して，本件では，単なる個別事案の偶然の事情によ
って失敗したとする。
　他方で，同じく途中ですり替えられた事案であっても，薬物の「輸入」では
なく，「流通におくこと」が問題となったオーストリア最高裁 2007 年 6 月 20
日の判例
（107）
は，不能犯として不可罰としている。すなわち，すでに中毒性薬物が
発見・押収された後の空のコンテナを看守した被告人の中毒性薬物を流通にお
く罪（中毒性薬物法 28 条 2 項
（108）
）の未遂に関して，1986 年拡張部判例と同様に，
「中毒性薬物」を流通におくという法律に規定された方法が存在しないので，
いかなる事情の下においてもあり得ないとして，不能犯を認めた。
（105）　場合によっては，その場で別の物質に置き換えられた上で，発送を継続し，当該物品を受
領した時点で検挙するという，クリーン・コントロールド・デリバリーが行われることもある。
（106）　OGH 5. 8. 1999 JBl 2000, 740（＝SSt 63/59, 12 Os 75/99）.
（107）　OGH 20. 6. 2007 EvBl 2007/169（13 Os 59/07m）.
（108）　2007 年改正前中毒性薬物法 28 条 2 項の規定は，以下の通りである。
　　28 条 2 項　存在する規定に違反して，大量の（6 項）中毒性薬物を製造し，輸入し，輸出し，
または流通においた者は，5 年以下の自由刑に処する。
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　　2　おとり捜査による売買の事案
　オーストリア最高裁 1984 年 10 月 16 日の判例
（109）
は，金の延べ棒に偽装した真
鍮等でできた棒を売却しようとした詐欺に関して，買主が警察の委託したスパ
イであり，当初から取引が監視下におかれていたという事件に関するものであ
るが，不能犯は，失敗した未遂行為についてではなく，犯行計画について検討
すべきであるとし，犯行計画に予定されていない警察の監視については，それ
がたとえ初めから行われていたとしても不能犯は問題とならず，可罰的な未遂
であるとする。
　また，オーストリア最高裁 1999 年 10 月 28 日の判例
（110）
では，おとり捜査官が
薬物を購入しようとしたところ，被告人は詐欺目的で小麦粉を渡し，薬物を渡
すつもりがなかったという事案に関するものであるが，当然ながら，おとり捜
査官も代金を支払う意図も権限もなかったため，詐欺未遂が不能犯となるが問
題となった。この判例においてオーストリア最高裁は，客観説を前提に，不能
犯の検討は，失敗した未遂行為ではなく，犯行計画に対してなされるべきであ
るとし，本件に関しては，犯行計画の現実化は，治安当局の取締活動によって
失敗したに過ぎないとして，不能犯を否定した。
　　3　若干の検討
⑴　検問等による失敗の事案の検討
　検問や税関等の検査によって薬物の密輸が発覚・失敗した事案に関しては，
まず，検問等の存在があったとしても，犯罪の既遂があり得るかどうかが問題
となる。この問題に関して，特に空港など，常時検査が行われている場所を通
過しなければならない場合には，成功率が相当低い場合も想定される。しかし，
第 1 節で検討したように，オーストリアにおいては，必ずしも高度の危険が要
（109）　OGH 16. 10. 1984 SSt 55/65（10 Os 177/84）.
（110）　OGH 28. 10. 1999 JBl 2001, 62（12 Os 61/99）.
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求されるわけではない。そのため，検問等によって，薬物のチェックがなされ
ていたとしても，必ずしも薬物の密輸を 100％ 防げるわけではなく，犯行の成
功の可能性が「完全に除去された」とはいえないとすれば，不能犯を否定し，
可罰性を肯定することが可能である。オーストリア最高裁が，密輸グループに
よる犯行計画が「輸送の成功を保障することにも適して」いると述べている点
については，税関等の検査がなされたとしても，このような成功の可能性が，
なお十分にあることを示していると解することもできる。
　もう 1 つの考え方として，窃盗や殺人事案における客体の存在しない事案と
同様に，「初めから」不存在であった場合のみ不能犯とする，という判断方法
を行っているとも考えられる。すなわち，第 2 節 2 で検討した売主が初めから
薬物を送らなかった事例とは異なり，当初は予定通り薬物が送られた場合には，
検問等によって発覚したという事実は個別事案における偶然の事情として排除
されるという考え方である。オーストリア最高裁が，「犯罪実行において，行
為者が望まず，犯行計画に即した物質が他の物質と置き換えられた場合」には，
常に不能犯とならないとしていることは，このような考え方にも整合するよう
にも思われる。
　後者のような考え方は，同じく検問等によって途中で麻薬が押収されたにも
かかわらず，不能犯となったオーストリア最高裁 1999 年 10 月 28 日の判例と
は，一見相容れないようにも思われる。しかし，この事案は，「輸入」ではな
く「流通におく」ことが構成要件該当行為として問題となっており，まずは入
手できなければ，譲渡等により流通におくこともできないと考えれば，未だ，
麻薬を入手していない以上，初めから流通におくことができなかった，と評価
することができる。
⑵　おとり捜査の事案の検討
　次に，オーストリア最高裁は，おとり捜査に関しては，犯行計画で想定され
ていなかったことを理由に，不能犯には当たらないとする。確かに，捜査機関
の活動によって，犯罪が未遂に留まった事案について，不能犯ではなく，未遂
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犯として処罰したいという実務的なニーズがあることも理解できる
（111）
。この点，
ブルクスターラーの印象説によれば，行為者が捜査機関の介入が気づくことが
できない以上，行為者の立場に立った観察者も気づくことができないないのが
通常であると考えられるから，当該観察者は犯罪が成功するかもしれないとい
う印象を持つことになり，可罰的な未遂が肯定される。これに対し，客観説を
前提とすれば，はじめから買主がおとり捜査官ないし協力者であるため，絶対
に詐欺の既遂があり得ないという結論に至り，客観説の処罰範囲の狭さにより
ニーズに反する結論に至ってしまう。そこで，客観説を前提とするオーストリ
ア最高裁の判例は，このような捜査機関の介入は，犯行計画によって想定され
ていないことを理由に，考慮要素から排除しようとすることで，妥当な結論を
確保しようとするものと思われる
（112）
。しかし，このような犯行計画で想定外の事
情を排除するという方法を用いることで不能犯となる結論を回避することは，
結論の先取りに過ぎず，理論的根拠がないように思われる
（113）
。
　なぜなら，通常，犯人は犯罪が成功すると思って行っているのであるから，
現実には存在した犯罪の障害となる事情が犯行計画上予定されていないのは，
当然のことであり，これを基準としてしまうとほとんど不能犯はあり得ないと
いう結論になってしまう。このような判断から不能犯があり得るとすれば，迷
信犯のような全てが犯行計画通りに進んだとしても，およそ犯罪既遂に至り得
（111）　これに対し，Fuchs/Zerbes, 30/39 は，アジャン・プロヴォカトゥールについて，国家が
最初に意図的に犯罪を作出して処罰することは許されないとして，むしろ不能犯とするべきであ
ると述べる。ただし，捜査機関が教唆した犯罪以外の立証に用いることは妨げられないとする。
（112）　オーストリア最高裁の判例においても，調査した限りでは，このような考慮事情から犯罪
既遂の障害となる事情を排除するための犯行計画の考慮は，犯罪の失敗の原因となった捜査機関
の活動を考慮事情から排除する場合に限定されている。
（113）　なお，このような犯行計画の考慮方法は，前節で検討した仮定的事情を限定するために，
犯行計画を考慮することとは，似て非なるものである。なぜなら，仮定的事情の限定の場面にお
いて現実に存在しなかった犯罪を既遂に導く事情が存在した可能性を検討する前提としてそのよ
うな事情を仮定してよい範囲を限定するために犯行計画を考慮することと，当該事情が現実に存
在したにもかかわらず，一律に存在しなかったものとして扱い，可罰的な未遂を肯定するために
犯行計画を考慮することは，全く別の問題だからである。
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ないようなもののみであり，我が国でいうところの主観説ないし主観的危険説
の立場に他ならない。未遂犯の処罰根拠を行為の危険性ではなく，行為者の主
観的な危険性に求める主観的未遂論を採るのでなければ，このような立場は採
り得ないであろう。
第 4 章　オーストリアにおける不能犯のまとめと今後の課題
第 1 節　オーストリアにおける不能犯のまとめ
　以上の検討から，オーストリアの不能犯に関して，以下のことが明らかにな
った。
　まず，オーストリア法では，実行の着手論と不能犯論は，別個独立の問題で
あると解されており，実行の着手の段階に至っていることを前提に，不能犯か
否かが，さらに検討されている。
　次に，オーストリアにおいては，危険判断の方法に関して，①客観的，すな
わち事後的な視点から，個別事案における特殊性のためではなく，いかなる事
情の下においても犯罪既遂があり得ないかを基準とする客観説および②平均的
知識を備えた観察者による事前的考察を基礎とするブルクスターラーの印象説
（および③その修正説）が対立しており，それぞれ，我が国の客観的危険説と
具体的危険説に類似している。そして，客観説は不能犯の範囲が広すぎ，ブル
クスターラーの印象説は狭すぎることにより，いずれにおいても，過不足のな
い解決がなされているとは言いがたい。また，いずれの見解も，危険性判断の
基準，すなわち，偶然の事情に当たるかどうかや行為者の立場に立った平均的
知識を有する第三者といった基準が，具体的事案の解決においては，なお不明
瞭である。
　他方で，明確な点として，両説のいずれにおいても，可罰的な未遂において
求められる危険性の程度は，高度のものではなく，成功の可能性が完全に排除
されたといえなければ，不能犯が否定される。
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　また，特に客観説においては，危険判断の基準が不明確となりやすいという
問題がある一方で，判例が明確化のために，下位基準を設けていることも明ら
かとなった。すなわち，窃盗や殺人における客体の不存在の事案に関しては，
犯行計画によって予定された犯行場所および時間に，当該客体が初めから存在
しなかったか，一時的に不存在であったに過ぎないかを問題とする。この下位
基準については，客体が初めから不存在であったかどうかによって区別するこ
とで判断を明確化する点と，仮定的事情を限定するために犯行計画を考慮する
ことにより判断を限定するという 2 つの点で，意義がある。
第 2 節　今後の課題
　最後に，以上のオーストリア法の知見を，我が国の解釈論に生かすために今
後の検討課題を示すことにしたい。
　　1　実行の着手と不能犯の関係
　まず，オーストリアでは，実行の着手と不能犯が区別され，独立した基準が
用いられていることが明らかとなった。そして，少なくとも不能犯の領域にお
いては，このような実行の着手と不能犯の区別のために，我が国には存在しな
い問題や混乱が生じている訳でもなかった。そうすると，我が国においても，
両者を同一の問題であると自明視するのではなく，実行の着手に至っているこ
とおよび不能犯ではないことの 2 つの要素が未遂犯処罰にとってなぜ必要であ
り，どのような関係に立つのか，改めて問い直す必要があると考えられる。そ
の上で，その必要性に照らして，実行の着手および不能犯の判断基準を検討す
ることが今後の未遂犯論全体の課題といえる。
　　2　危険性の程度
　オーストリアにおいて不能犯の検討において重要な要素は，必ずしも犯罪既
遂に至る高度の危険性は必要とされておらず，可能性は低くても，絶対にあり
得ないとはいえなければ，不能犯を否定し，可罰的な未遂が認められるという
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点である。そして，前章でも見たように，成功の可能性の低い詐欺，窃盗の事
案を考慮すれば，このような基準が実態に即しているように思われる。
　実際，我が国で現在問題となっている振り込め詐欺を考えても，1 件 1 件は
成功の確率が極めて低くても，大量に電話をかけることによって，詐欺による
利得を得ることに成功するわけであるから，電話をかける行為は，結果的に失
敗したものを含めて成功する可能性は，（犯行計画上）僅かではあるが存在す
るのであり，絶対的不能とすべきではない。このように，多数回の実施を前提
に僅かな可能性であっても既遂の可能性が存在することを理由に不能犯を否定
するとすれば，その回数が少なかったとしても，1 回ごとの可能性が僅かでは
あれ存在することは異ならないのであるから，不可罰とすべきではない。例え
ば，暗証番号を知らずに他人の通帳で預金を引き出すため，ATM に 4 桁の暗
証番号を入力する行為は，1 回の入力行為で現金が引き出せる可能性は，（単
純に考えれば）1 万分の 1 であり，繰り返し試行するとしても，ATM のシス
テムにより数回の試行で制限がかかるはずである。しかし，そのような低い確
率であっても，これらの事案について不能犯とすることは，実際的な感覚に反
すると思われる
（114）
。
　我が国の判例・学説における一般的な見解によれば，未遂犯に必要な危険は，
具体的危険犯と同一のものとして扱われ，未遂犯として処罰されるためには，
高度の危険性が必要であるとされてきた。しかしこの種の事案においては，客
観的には成功する確率は相当低いのであって，文字通りの意味での「高度の危
険性」を要求すると，理論上は不可罰とされてしまうはずである。このような
実際的な感覚と理論的な帰結の相違に鑑みれば，（もちろん着手の問題は別途
論じる必要があるが，ひとまず不能犯の問題としては，）オーストリアのよう
に，正面から，成功する可能性は低くても絶対にあり得ないとはいえなければ
良いとする考え方の我が国における受容可能性を検討し，不能犯を具体的危険
（114）　同旨，樋口・前掲注（4）33 頁以下。なお，実行の着手の問題として処理されているが同
様の事案で「具体的，現実的な危険」を認めた判例として，名古屋高判平成 18 年 1 月 24 日高検
速報（平 18）号 267 頁がある。
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犯と同視することについて，改めて考え直す必要があるように思われる
（115）
。
　　3　危険性の基準をめぐる学説対立
　また，オーストリアにおいては，不可罰の不能犯と可罰的な未遂を区別する
基準として，客観説およびブルクスターラーの印象説が対立してきた。これら
の見解は，我が国の議論とも類似している部分があり，その類似点および相違
点を整理することにより，我が国の学説の理解を深めることにも資するであろ
う。
　その上で，オーストリアにおいては，両説ともに，なお十分な解決を提供で
きておらず，改善の必要があった。我が国の議論を解決する際にも，これらの
オーストリアの議論を参考にしつつもその限界を踏まえて，より妥当な処罰範
囲をもたらす判断基準を模索する必要がある。
　　4　危険判断における下位基準
　危険判断の方法に関しては，なお不十分な点が多いとしても，オーストリア
において，特に客観説の不明確性を補うことができる下位基準として，①客体
の不存在の事案に関しては，その客体が「初めから」存在しなかったか，単に
一時的な不存在であったかによって区別されること，②不能犯の判断は，実際
の失敗した未遂行為ではなく犯罪計画について行うことという 2 つの考慮が用
いられていた。このような考慮については，我が国とオーストリアで異同があ
り，単なる抽象論のみならず，事案解決も含めて我が国の議論の水準を高める
ことに資すると考える。
　もっとも，いずれも，本稿で取り上げた事例においては具体的に妥当な解決
をもたらしうるものではあるものの，その理論的根拠は不明であり，本稿で取
（115）　この意味で，佐藤・前掲注（4）1 頁以下の未遂犯と具体的危険犯を区別しようとする近時
の研究も重要である。また，歴史的な視点からは，小野清一郎『新訂　刑法講義　総論』（第 3
版，有斐閣，1950）184 頁が「未遂犯は本来侵害犯である犯罪形式を修正して一種の（抽象的）
危殆犯とするものである」と論じることについて，再評価・再検証が必要であると考える。
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り上げた以外の犯罪類型についても適用可能なものであるかについての検討な
ども行っていない。そのため，これらを闇雲に我が国においても導入するだけ
では，かえって理論的基礎のない，恣意的な判断を導入する危険性も存する。
そこで，まずはこれらの下位基準に理論的な根拠があるのかどうかを分析し，
それに基づいて基準の射程を画することが，我が国の不能犯論への導入の前に
必要であると考えられる。
　現時点での具体的な検討課題としては，①に関しては，まず限定の根拠が明
らかではない点が最も重大な問題であろう。さらに，このような下位基準を認
めた場合，客体の不存在以外の事例
（116）
にも適用できるのかといった射程の問題を
検討することも必要であり，根拠論は，この点でも重要である。また，②に関
しては，我が国でも「現実に為された行為と時間・場所・態様において異なる
別個の行為を仮定すること」は，否定すべきであるとの見解がある
（117）
。このよう
な見解は，犯行計画を直接の基準としているわけではないが，多くの場合，事
実上の同様の結論が得られるようにも思われる。このような見解との対比も踏
まえて，限定の根拠や範囲をさらに検討することが今後の課題である。
おわりに
　本稿では，オーストリア刑法における不能犯の紹介を通じて，我が国の従来
の未遂犯論および不能犯論を問い直し，実行の着手論からは切り離され，また，
高度の危険性を要求しないという新たな不能犯論の可能性を示すことができた
と考えている。もっとも，本稿では，多くの点で，最終的な結論や判断基準を
示さず，オーストリア法の紹介および分析に留めており，このような新しい方
（116）　例えば，詐欺商品の売主に，はじめから警察官が買主を装って接触した場合と，途中で被
害者から交代した場合にもこの基準が適用できるのかが問題となる。さらに，最判平成 30 年 3
月 22 日刑集 72 巻 1 号 82 頁の事案のように，途中から犯行に加わった共犯者の処理にも問題が
派生する。
（117）　西田ほか編・前掲注 3）657 頁〔和田〕。
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向の不能犯論の研究については，着手したばかりである。不能犯論および未遂
犯論，さらには，従来からの研究関心である危険犯の各論的検討について，
「既遂」に至るよう，今後とも研究を進めて参りたい。
